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1. Introduccion

El Glosario de terminologias en Técnicas de Reproduc-
cion Asistida de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
no define la gestacién subrogada, sino que define al sujeto
gestante como “mujer que lleva adelante un embarazo ha-
biendo acordado que ella entregara al bebé a los padres
previstos. Los gametos pueden originarse de los padres
previstos y/o de terceros”.

En este informe abordaremos brevemente como fun-
ciona la gestacion subrogada y sus principales hitos his-
toricos, nos detendremos un poco mas en los diferentes
requisitos legales alrededor del mundo para acabar con un
sucinto analisis de la legislacion espaiiola, las propuestas
de reformay el futuro de la técnica en este pais.

2. Algunos tipos e hitos historicos

La gestacion por sustitucién se da principalmente en
dos situaciones: cuando una mujer como parte de una pa-
reja no puede, por diversos problemas médicos, gestar un
bebé; y cuando un hombre, ya sea individualmente o dentro
de una pareja homosexual, decide tener un hijo aportando
parte del material genético.

En el primer caso, el material genético puede ser de
ambos miembros de la pareja o no. No poder gestar no sig-
nifica que los évulos no sean aptos, sin embargo, si no lo
fueran lo normal es recurrir a los 6vulos de un tercero o in-
cluso de la propia gestante’ . De hecho, el primer embarazo

por este método reproductivo se dio en Estados Unidos en
1980 utilizando los 6vulos de la gestante a la que se le re-
compenso con diez mil délares.

En la segunda de las situaciones mencionadas, lo nor-
mal es que el material genético sea del padre intencional,
en el caso que se haga individualmente, o de uno de los
padres intencionales, en el caso de parejas homosexuales,
mientras que el material genético femenino lo aporta la
gestante o un tercero.

Cuando la gestacion se produce con los dvulos de una
persona diferente a la gestante, el embrion se crea in vitro.
Asi la primera gestacion de este tipo, considerada comple-
ta, tuvo lugar en 1985. En este caso los padres intenciona-
les aportaron el material genético sin recurrir a terceros.

3. La gestacion subrogada en el mundo

La gestacidn por sustitucion en el mundo presenta in-
finidad de situaciones y marcos legales. Mientras que en
unos pocos estados de los Estados Unidos? la gestacion
subrograda esta regulada a favor de la autonomia de la vo-
luntad?, en la mayoria de paises donde esta permitida la
técnica se imponen requistos de diversa indole.

A continuacidn, se han agrupado estos requisitos en
cuatro grandes grupos dentro de los cuales se integra una
amalgama de regulaciones y concreciones que trataremos
sucintamente debido al espacio y el objetivo del informe.
Asi, los requisitos legales pueden ser: administrativos y ju-
diciales; genéticos; subjetivos; y, econdmicos.
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3.1.Requisitos administrativos y judiciales

Esta clase de requisitos tienen que ver con la burocra-
cia en torno a la gestacién subrogada. Aqui caben tanto la
aprobacioén del procedimiento como el reconocimiento de
la filiacion una vez nacido el bebé, entre otros requisitos.

*  Aprobacion legal previa. Implica que un érgano
administrativo o judicial debe autorizar la iniciacion del
proceso, por lo que si la respuesta del mismo es negati-
va no se podra iniciar el procedimiento. Esto ocurre en el
estado de Texas y en Grecia donde un tribunal autoriza el
inicio del proceso y también la filiacion.

* Reconocimiento post-nacimiento. En otros pai-
ses la sentencia necesaria se da una vez acabado el pro-
cedimiento con tal de confirmar la filiacién. En muchos
Estado se da un tiempo para que la madre o el otro padre,
en el caso de parejas homosexuales, reclame los derechos
de paternidad pues el padre que dona el esperma ya esta
unido al recién nacido genéticamente. En el Reino Unido si
los padres intencionales no solicitan la paternidad durante
seis meses, el bebé pasa a ser de la gestante y de su pare-
ja, en el caso que la tuviera. El caso contrario se da en Ucra-
nia y Georgia donde la gestante carece de derecho sobre
el recién nacido inscribiéndose directamente a los padres
de intencion. La legislacion rusa se podria decir que se en-
cuentra entre el caso britanico y el ucrogeorgiano pues es
necesario que la gestante renuncie para poder anotar a los
padres de intencion en el certificado de nacimiento®.

+  Consentimiento previo del marido. En Rusia se exi-
ge el consentimiento del marido para poder ser gestante.

*  Prohibicion de publicidad e intermediarios. Algu-
nas legislaciones, normalmente las mismas que han opta-
do por prohibir la comercializacion del servicio por motivos
morales, prohiben también la publicidad o los intermedia-
rios. Por ejemplo, la legislacion canadiense restringe el
servicio de las agencias a la busqueda de gestantes. En el
Reino Unido anunciar la bisqueda de una mujer gestante
esta tipificado como delito. En Australia es ilegal.

3.2. Requisitos genéticos

El requisito mas comun de este tipo es la prohibicion
de que los 6vulos sean de la gestante. Estos deben ser de
un tercero o de la propia madre de intencién. Es asi en pai-
ses como Rusia, Grecia o Reino Unido y en el estado ame-
ricano de Utah. La legislacion de Tennessee va mas alld y
obliga a que los gametos sean de ambos miembros de la
pareja restringiéndose la aportacion genética de terceros.

3.3. Requisitos subjetivos

Son requisitos relativos a circunstancias personales
que exigen las legislaciones, tanto a los padres de in-
tencion como a la gestante para iniciar el proceso.

a) Requisitos de los padres de intencion

* Lamadre de intencion debe demostrar la imposi-
bilidad para quedarse embarazada. Es uno de los requi-
sitos subjetivos mas extendidos y, de hecho, es el unico
que se corresponde con la realidad de la técnica, pues la
mayoria, por no decir la totalidad, de casos en los que los




padres intencionales son una pareja heterosexual la ne-
cesidad de acudir al método viene determinada por la im-
posibilidad o el alto riesgo tanto para la madre como para
el bebé durante la gestacién. Este requisito es exigido por
paises como Rusia, Ucrania o Grecia. Georgia lo restringe
a aquellas mujeres que carezcan de utero.

*  Modelos de familia determinados. En cuanto al
modelo de familia hay tres posibles restricciones: exigir
que se trate de una pareja y no de una persona indivi-
dualmente; que esta pareja esté casada; y, que sea hete-
rosexual. Curioso es el caso de Australia, pais avanzado
en libertades civiles y asimilable a los Estados Unidos,
donde las parejas homosexuales solo pueden realizar el
proceso en tres estados y las solteras en dos.

«  Ser nacional o residente. En algunos paises se
exige ser nacional o residente. Asi en la India solo se
permite a residentes siempre y cuando sean nacionales
o0 extranjeros cuyas legislaciones nacionales permitan la
gestacion por sustitucion. La ley del Reino Unido pide que
al menos uno de los padres de intencion resida en el pais.

b) De Ia gestante

+  Edad minima y maxima. Algunos estados exigen
una edad minima de la gestante (Canada veintitn afios y
Thailandia veinticinco), otros una maxima (Georgia; trein-
tay cinco afios) y Rusia, por ejemplo, un intervalo: la ges-
tante debe tener entre veinte y treinta y cinco afos.

+  Buena salud fisica, mental y emocional. Obligato-
rio en Rusia, aunque deberia entenderse como una clau-

sula de buena fe casi en cualquier contrato sobre todo
cuando hablamos de salud mental y emocional.

+ Nivel socioeconémico. En Georgia se exige que la
gestante tenga un nivel socioecondmico medio-alto.

* Al menos un hijo propio. Tanto en Rusia como en
Georgia la legislacion dicta que la gestante debera tener
un hijo previamente al inicio de la técnica.

Por ultimo, en paises como Uruguay, Brasil o Thailan-
dia se permite sélo entre familiares.

3.4. Requisitos econémicos

Tanto en Rusia, Georgia, Ucrania como en varios es-
tados de los Estados Unidos la Gestacién subrogada de-
nominada como comercial esta permitida, es decir, que
los padres intencionales pueden pagar a la gestante por
los servicios realizados. Sin embargo, lo normal es que
las regulaciones exijan altruismo, que no debe confundir-
se con falta de onerosidad, pues, si que se suele permitir
realizar una serie de pagos a la gestante por las molestias
e inconvenientes que pueden surgir durante el embarazo.

Asi, en Canada los gastos no pueden superar los ca-
torce mil ochocientos euros y tienen que estar debida-
mente justificados. Es también altruista en Grecia don-
de la compensacion maxima ronda los doce mil euros;
en Reino Unido; en Australia; y, en el estado americano
de Washington. El estado de Nueva Jersey es particular,
pues no permite ninguna compensacion a la gestante. El
altruismo como requisito suele conllevar de facto que la
gestante sea familiar o amiga de los padres intencionales.
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3.5. Lagunas legales

Por otro lado, en algunos paises la falta de regulacién
deja lagunas legales que acaban permitiendo la técnica
sin demasiada seguridad juridica ya que la gestacion su-
brogada como hemos visto no tiene solo implicaciones
sanitarias, sino que también de caracter administrativo y
juridico, por lo que una regulacién clara puede hacer el
proceso mas facil a las familias y a la gestante. Por ulti-
mo, hay Estados que directamente prohiben la gestacion
por sustitucion presentando diversas consecuencias le-
gales que van desde la nulidad del contrato hasta la pena
de prisién, pasando por la multa. Espafa es uno de los
paises que prohiben la técnica y que analizaremos en el
préximo epigrafe.

4. La gestacion subrogada en Espana. Legisla-
cion y posibles reformas.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de re-
produccion humana asistida recoge en el articulo 10.1 la
nulidad de la gestacion por sustitucién de forma expresa
ya sea con o sin precio. El apartado segundo de la misma
ley establece que lafiliacion de los hijos nacidos por dicha
técnica se determinara por el parto. Por ultimo, apartado
tercero reconoce la posibilidad del padre bioldgico de re-
clamar la paternidad conforme a las reglas generales.

El 16 de julio de 2019 Ciudadanos present6 la Proposi-
cién de Ley reguladora del derecho a la gestacion por sus-
titucion. Dicha Proposicion prevé una gestacion subroga-

da subsidiaria, es decir, una vez agotadas el resto de las
técnicas de reproduccion asistida. Ademas, se plantea
un sistema altruista descartando el caracter comercial,
sin perjuicio de una compensacion resarcitoria que cubra
“los gastos estrictamente derivados de las molestias fi-
sicas, los desplazamientos y los laborales, y el lucro ce-
sante inherentes a la gestacion y proporcionar a la mujer
gestante las condiciones idéneas durante los estudios y
tratamiento pregestacional, la gestacion y el posparto”.

La Proposicion reconoce una serie de derechos
como que podra interrumpir el embarazo sin consecuen-
cia alguna para ella, pero también requisitos, pues no se
permite aportar el material genético propio, se exige ser
mayor de veinticinco afios y menor de lo que se estipu-
le reglamentariamente de acuerdo con las condiciones
psicofisicas recomendadas, estar en buen estado de sa-
lud y haber gestado un hijo propio con anterioridad. No
estaria permitido segun esta Proposicion ser gestante
en mas de una vez.

Este proceso lo podrian realizar tanto individuos
como parejas siempre que estén casados o sean pareja
de hecho. Uno de los progenitores subrogantes, como
los denomina la Proposicién a los padres de intencion
debera ser mayor de veinticinco afios y menor de cua-
renta y cinco, tener nacionalidad y residencia espafiola y
acreditar un certificado donde se acredite su idoneidad
para ejercer la paternidad.

Por ultimo, la Proposicién no concede derechos de
filiacion a la gestante, pero tampoco de desistimiento a




los padres de intencidn una vez formalizado el contrato.

Aparte de Ciudadanos, solo un partido mas de los
inscritos en el Registro de Partidos defiende la gestacion
subrogada. Se trata del Partido Libertario, que lleva en su
programa politico marco la legalizacién de la técnica sin
requisitos especiales tal y como ocurre, por ejemplo, en
California, destacando en contraposicién a la Proposicion
de Ley mencionada por aceptar el caracter lucrativo.

5. Conclusiones

La gestacion subrogada es un derecho por conquistar
como lo fue la igualdad formal entre hombres y mujeres
o el matrimonio homosexual. Es cuestiéon de tiempo que
Occidente se adapte a esta era y acabe por introducir legis-
laciones similares a las desarrolladas ya en otros paises.

Los Estados que, como el espaiiol, atin no han desa-
rrollado una propuesta —ni parece que la aritmética par-
lamentaria lo vaya a hacer posible durante esta legislatu-
ra— deberian analizar las legislaciones y la amalgama de
requisitos impuestos en otros paises con sus resultados,
consecuencias y distorsiones (pues siempre que se impo-
ne una regulacion hay una distorsion de la realidad social).

En préximos informes sera interesante analizar la ins-
cripcién de la filiacion en el Registro Civil de los menores
nacidos en el extranjero por gestacion subrogada con pa-
dres de intencién espafoles.

NOTAS

. La donacion de los évulos por la gestante esta prohibida

en muchos paises al complicar la situacion por la rela-
cion genética entre el recién nacido y ésta.

. Florida, California, Arkansas, Delaware, New Hampshire,

Nevada e lllinois.

. Lo que decidan las partes libremente.
. Una vez inscrito el nombre de los padres en el certificado,

la gestante pierde los derechos de maternidad.
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